Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 


Numero 21466 du role 
Inscrit le 30 mai 2006 


Audience publiaue du 7 mai 2007 

Recours forme par 

la societe anonyme X. S.A., . . . 

contre 

trois bulletins emis par le bureau d'imposition Societes 2 
en matiere d’impots 


JUGEMENT 


Vu la requete inscrite sous le numero 21466 du role et deposee le 30 mai 2006 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Jean-Pierre WINANDY, avocat a la Cour, inscrit 
au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme X. S.A., 
ayant son siege social a L-..., immatriculee au registre du commerce et des societes de 
Luxembourg sous le numero B representee par son conseil d’ administration actuellement 
en fonctions, tendant a la reformation, sinon a l’annulation d’un bulletin de l’impot sur la 
fortune pour l’annee 2004, emis a son egard le 31 aout 2005 par le bureau d’imposition 
Societes 2, ainsi que des deux bulletins de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux 
pour les annees 2002 et 2003, egalement emis a son egard le 31 aout 2005 par le bureau 
d'imposition Societes 2 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 30 octobre 2006 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 21 novembre 
2006 par Maitre Jean-Pierre WINANDY pour compte de la societe anonyme X. S.A. ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment les bulletins critiques ; 
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Oui le juge-rapporteur en son rapport, ainsi que Maitre Jean-Pierre WINANDY et 
Monsieur le delegue du gouvernement Jean-Marie KLEIN en leurs plaidoiries respectives. 


Ayant ete constitute le 10 aout 2000, la societe anonyme de droit luxembourgeois X. 
S.A., ci-apres designee par la « societe X. », acquit une demande de brevet pour un 
medicament humain au moyen de plusieurs prets lui successivement accordes par sa societe- 
mere Y. S.A., ayant son siege social a Luxembourg et regie par le statut d’une societe 
holding. 

Deux conventions de pret signees par la societe X. avec sa societe-mere pour un total 
de 2.200.000 € durant les annees 2000 et 2001 furent stipulees avec un taux d’interet de 6 %, 
renegociable tous les ans, tandis qu’une troisieme convention de pret du 18 decembre 2000 
pour un montant de 880. 193,44 CHF stipula un taux d’interet fixe de 4,5 %. 

De meme, des conventions de pret d’un montant total de 3.912.000 € conclues par la 
societe X. et sa societe-mere durant les annees 2002 et 2003 stipulerent toutes un taux 
d’interet de 5 %, renegociable tous les ans. 

En date du 3 novembre 2003, la societe X. proceda a une augmentation de capital a 
concurrence de 2.000.000 € par incorporation a due concurrence des creances detenues par la 
societe-mere Y. S.A. dans le capital social. 

Suite au depot pour compte de la societe X. des declarations de l’impot sur le revenu 
des collectivites et de l’impot commercial communal des annees 2002 et 2003 en dates des 5 
septembre 2003 et 17 novembre 2004, le bureau d’imposition Societes 2 de la section des 
societes du service d’imposition de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres 
designe par le « bureau d'imposition », adressa le 8 fevrier 2005 a la societe X., tout en 
l’invitant a y prendre position le cas echeant, des projets d’imposition a l’impot sur le revenu 
des collectivites et a l’impot commercial communal pour les annees 2002 et 2003, qui 
renseignerent des reintegrations dans les revenus imposables de distributions cachees de 
benefices a hauteur de 56.659,43 € pour l’annee 2002 et de 153.663,53 € pour l’annee 2003. 
Ces distributions cachees furent justifiees comme suit : « le taux d’interet du c/c actionnaire 
se determine en fonction du principe de plein concurrence (arm ’s length principle) jouant 
entre entreprises independantes ». Le projet d’imposition pour l’annee 2002 precisa qu’ 
« eta nl donne que le taux d’interet moyen de Vannee 2002 s ’eleve a 3,40 %, le resultat a ete 
majore de 1,46 % x 3.880.783,31 EUR (= moyenne de la valeur du c/c actionnaire au 
31/12/2001 et au 31/12/2002) = 56.659,43 EUR », tandis que le projet d’imposition pour 
l’annee 2003 informa qu’ « etant donne que le taux d’interet moyen de I’annee 2003 s ’eleve 
a 2,30 %, le resultat a ete majore de 153.663,53 EUR ». Pour les deux annees d’imposition 
en question, il est ajoute aux projets d’imposition qu’il ne serait pas procede « au calcul de 
la retenue a la source sur cette somme si vous allez reintegrer le montant de 56.659,42 EUR 
(153.663,53 EUR pour I’annee 2003) lors de I’etablissement de votre prochaine 
declaration ». 

La societe X. soumit ses objections contre ces projets d’imposition par courrier du 21 
fevrier 2005 a travers lequel elle contesta en substance la qualification de distributions 
cachees de benefices dans le chef d’une partie des interets relatifs aux conventions de pret 
susvisees et estima que les taux de 6 et 5 % correspondraient aux conditions du marche. 

Suite a une demande a la societe X. de la part du bureau d'imposition, formulee par 
courrier du l er juillet 2005, de reveler l’identite du « beneficiaire economique de la societe 
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holding emettrice du pret d interets », la societe X. y prit position par courrier de son expert- 
comptable du 28 juillet 2005. 

Par courrier du 2 aout 2005, le bureau d'imposition communiqua a la societe X. de 
nouveaux projets d’imposition relatifs a l’impot sur le revenu des collectivites, a l’impot 
commercial communal et a l’impot sur la fortune pour les annees 2002 et 2003 annulant et 
rcmplacant ceux communiques le 8 fevrier 2005. Les projets d’imposition visant l’impot sur 
le revenu des collectivites renseignerent qu’ « etcrnt donne que 

- Videntite du beneficiaire economique de la societe holding « X.- and -Y.- S.A. » n ’ a 
pas etc devoilee (v. mon questionnaire du 01.07.2005) ; 

- d’apres votre lettre du 28 juillet 2005 le financement litigieux a ete realise par 
I’actionnaire majoritaire (detenant d’apres la liste de presence du 19.05.2004 39.998 
actions sur un total de 40.000 actions) ; 

- d’apres votre lettre du 21.02.2005 « il est de connaissance publique que les 
banques, institutions financieres et autres investisseurs ne financent pas des demandes de 
brevets ... », les prets litigieux sont a requalifier en capital occulte. Les interets deduits 
constituent par consequent des distributions occultes ci soumettre en tant que telles a la 
retenue d’impdt visee a I’art. 146 LIR ». 

De meme, les projets d’imposition relatifs a l’impot sur la fortune renseignerent que 
« les prets accordes par Y. S.A. sont requalifies en capital occulte ». 

La societe X. soumit ses objections contre ces projets d’imposition par courrier du 16 
aout 2005. 

En date du 31 aout 2005, le bureau d’imposition emit a l’egard de la societe X. un 
bulletin de l’impot sur la fortune au l cr janvier 2004, conforme au projet d’imposition 
afferent communique par le courrier previse du 2 aout 2005, lui imputant une fortune 
imposable de 7.847.000 € et fixant une cote d’impot sur la fortune de 39.235 €, ainsi que 
deux bulletins de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux pour les annees 2002 et 2003 
qui fixerent des cotes de retenues de 37.477,23 € et de 54.149,14 € du chef des 
« distributions occultes » visees dans les projets d’imposition susvises. 

Par courrier de son mandataire du 25 novembre 2005, la societe X. fit introduire une 
reclamation dev ant le directeur de 1’ administration des Contributions directes a l’encontre de 
ce bulletin de l’impot sur la fortune et de ces bulletins de la retenue d’impot du 3 1 aout 2005. 

En 1’ absence de decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
quant a cette reclamation, la societe X. a fait introduire un recours contentieux tendant a la 
reformation, sinon a l’annulation de ces memes bulletins du 31 aout 2005. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generate des 
impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de Particle 8 (3) 
3. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre 
administratif, le tribunal administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours 
introduit contre un bulletin de l’impot sur la fortune et de fixation de la retenue d’impot sur 
revenus de capitaux en l’absence d’une decision du directeur de 1’ administration des 
Contributions directes ayant statue sur les merites d’une reclamation contre ces memes 
bulletins. Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours principal en 
reformation. Le recours subsidiaire en annulation est en consequence irrecevable. 
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Le delegue du gouvernement souleve le moyen que le recours « contre le pretendu 
bulletin d’etablissement de la fortune » serait irrecevable au motif que l’etablissement de la 
fortune ne serait que la base indissociable de la liquidation de l’impot sur la fortune par le 
bulletin de ce nom. 

D’apres les tennes de la requete introductive formulee par un professionnel de la 
postulation, le recours sous analyse est dirige entre autres contre un « bulletin 
d’etablissement de la fortune au l er janvier 2004 » du 31 aout 2005 et la societe X. n’a pas 
autrement pris position dans son memoire en replique quant a ce moyen d’irrecevabilite 
souleve par le representant etatique. 

Or, au voeu du § 213 (1) AO, l’etablissement de la fortune constitue la base 
indissociable de la liquidation de l’impot sur la fortune qui n’est pas susceptible en elle- 
meme de faire l’objet d’une voie de recours. Partant, dans la mesure ou la societe X. a limite, 
d’apres les tennes memes de la requete introductive, le recours a l’etablissement de la 
fortune au l er janvier 2004 sans attaquer l’autre volet de la liquidation de l’impot sur la 
fortune, son recours encourt l’irrecevabilite sur base du § 213 (1) AO en ce qui concerne le 
bulletin de l’impot sur la fortune du 3 1 aout 2005. 

Par contre, le recours en reformation est recevable, pour autant qu’il est dirige contre 
les deux bulletins de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux pour les annees 2002 et 
2003, pour avoir ete introduit dans les formes et delai de la loi. 

Le tribunal n’etant pas lie par l’ordre des moyens soumis par les parties a l’instance, 
mais pouvant, dans l’interet de 1’ administration de la justice, sinon de la logique inherente 
aux elements de fait et de droit touches par les moyens souleves, les traiter suivant un ordre 
different, il y a lieu de trancher d’abord la question de savoir si les prets accordes par la 
societe Y. S.A. a la societe demanderesse sont a qualifier d’apports caches, la qualification 
des interets afferents n’etant que la suite logique de la qualification des montants empruntes. 

La societe demanderesse argue a cet egard que le bureau d'imposition « 5 ’est en effet 
montre tout a fait determine a connaitre l ’identite du beneficiaire economique qui se trouve 
derriere la societe-mere », mais que cette information n’apporterait aucun element utile dans 
la mesure ou il serait etabli que les prets auraient ete accordes par la societe-mere, done par 
une societe apparentee et non par une societe non liee a premiere vue, seule hypothese dans 
laquelle 1’ identite des associes de la societe allouante constituerait une information 
importante, de maniere qu’il « convient de s ’interroger sur la reelle motivation » du bureau 
d'imposition. La societe demanderesse renvoie a la jurisprudence allemande pour affirmer 
que la notion d’apports caches ne viserait que les apports de biens economiques alloues 
durablement, ayant pour effet d’augmenter l’actif de la societe beneficiaire et motives par les 
seuls liens participatifs sans motif economique et que les prets litigieux seraient soumis aux 
conditions prevues par les conventions respectives, de maniere qu’ils ne sauraient etre 
qualifies d’apports caches. En outre, la societe demanderesse epingle les incoherences 
qu’elle entend detecter dans le raisonnement du bureau d’imposition en ce qu’il considererait 
d’abord qu’elle devrait se financer au taux Euribor et ensuite qu’elle n’aurait aucune capacite 
d’endettement, tout financement devant necessairement prendre la forme d’apports, 
nonobstant sa capitalisation suffisante au vu de fonds propres s’elevant a quelques 30% du 
total du bilan. La societe demanderesse estime finalement que les moyens mis en oeuvre et 
les modalites choisies par une societe-mere pour financer sa filiale seraient des decisions de 
gestion qui «sortent, a ce titre, des prerogatives de I ’Administration » sauf l’hypothese d’un 
cas de financement abusif par des defies qui ne se trouverait pas verifie en l’espece. 
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Au voeu de 1’ article 18 (1) de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concemant l’impot 
sur le revenu, en abrege « LIR », applicable egalement dans le cadre de l’impot sur le revenu 
des collectivites au voeu de l’article 162 LIR et de son reglement grand-ducal d’execution du 
3 decembre 1969, « le benefice est constitue par la difference entre Vactifnet investi a la fin 
et l ’actif net investi au debut de l ’exercice, augmentee des prelevements personnels effectues 
pendant V exercice et diminuee des supplements d’apports effectues pendant l’ exercice ». 
Cette disposition impose partant l’elimination de l’actif investi de tous les supplements 
d’apports en ce qu’ils « impliquent des changements de Vactif net investi non provoques par 
Vexploitation » (projet de loi concernant l’impot sur le revenu, doc. pari. 57 1 4 , ad art. 46, p. 
69). 


La notion d’apport entre societes opaques englobe l’ensemble des attributions de 
« biens susceptibles d’investissement » (projet de loi concemant l’impot sur le revenu, doc. 
pari. 57 1 4 , ad art. 46, p. 69) effectuees par les associes a la societe en raison de leur 
participation. Cette notion englobe ainsi egalement les apports caches d’ associes sous forme 
d’ augmentations du benefice comptable de la societe en raison d’operations basees 
uniquement sur le lien participatif. 

En l’espece, le bureau d’imposition a procede a la requalification des conventions de 
prets conclues entre la societe X. et sa societe-mere Y. S.A. en estimant qu’ils constitueraient 
en realite des apports de capitaux nouveaux non soumis a restitution et destines a augmenter 
l’actif financier de la societe X.. Le bureau d'imposition a fonde cette requalification sur les 
considerations que ladite societe-mere detenait la quasi-totalite des actions de la societe X., 
que de l’aveu meme de la societe X., des emprunts aupres d’acteurs du secteur financier 
seraient presque impossibles et que l’identite du beneficiaire economique de la societe-mere 
n’avait pas ete devoilee. 

II est vrai que la qualite d’un element de l’actif est incontestee dans le chef d’un 
capital mis a la disposition d’une societe commerciale. 

L’element requis pour l’admission d’un apport cache constitue par l’existence d’un 
lien de participation entre la societe X. et la societe a la base de la mise a disposition des 
sommes stipulees dans les conventions de pret est egalement inconteste en l’espece. Dans la 
mesure ou c’est la societe-mere qui a procede elle-meme a ladite mise a disposition et qu’un 
lien participatif direct existe les deux societes impliquees, cet element se trouve etabli sans 
qu’il n’y ait lieu de rechercher autrement l’identite des beneficiaires economiques de la 
societe-mere, cette information n’etant pas requise afin de prouver un lien participatif entre 
la societe allouante et la societe beneficiaire. C’est partant a juste titre que la societe 
demanderesse argue que, contrairement a la situation a la base d’un jugement du tribunal 
administratif du 6 juin 2005 (n° 19162) ou le lien participatif direct ou indirect entre la 
societe beneficiaire et ses associes n’avait pas ete etabli en cause ou du moins questionne par 
le bureau d'imposition dans la mesure ou la societe allouante, en l’occurrence une societe 
etablie aux British Virgin Islands, n’avait pas de lien participatif apparent avec la societe 
beneficiaire, le defaut de l’indication des beneficiaires economiques de la societe-mere ne 
constitue pas un motif valable pour requalifier les prets en cause en apports occultes. 

Concemant la realite des prets obtenus par la societe X., il resulte des copies des 
conventions versees en cause qu’a l’exception d’un pret de CHF 880.193,44.- accorde le 18 
decembre 2000 pour une periode renouvelable de 5 ans, toutes les conventions en cause 
stipulent une duree des prets d’un an, renouvelable par accord tacite pour une nouvelle duree 
d’un an, un remboursement a l’echeance avec la faculte d’un remboursement anticipe 
moyennant un preavis de 10 jours. II se degage encore des elements en cause que la societe 
X. a procede le 3 novembre 2003 a une augmentation de capital par incorporation a hauteur 
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de 2.000.000 € des creances de sa societe-mere, a des operations de regroupement des prets 
en cours a la fin de l’annee 2004 et a une conversion des prets en emprunts obligataires 
prives en 2006. A defaut d’elements en sens contraire avances en cause, ces operations de 
financement de la societe X. et leurs modalites et conditions ne comportent aucun indice 
permettant de conclure a une intention de la societe Y. S.A. de ne pas sollicker le moment 
venu le remboursement des montants mis a la disposition de sa filiale et d’ avoir en realite 
entendu lui transferer ces capitaux de maniere definitive, de maniere que les operations ne 
constituent pas en elles-memes un apport cache de la part de la societe Y. S.A.. 

La balance entre les fonds propres et les fonds empruntes de la societe X. ne peut pas 
non plus etre valablement invoquee comme motif afin de justifier la requalification des prets 
en cause en apports caches, etant donne que le delegue du gouvernement admet lui-meme 
qu’ « avec des fonds propres representant environ 30% du bilan la recourante se meut d une 
distance confortable des parages ou la capitalisation insujfisante et la capacite 
d’endettement font probleme ». 

Par voie de consequence, aucune motivation valable pour cette requalification n’a ete 
avancee en l’espece et la decision de la societe-mere de financer les acquisitions de 
demandes de brevets de la societe X. par des prets plutot que par des apports 
supplementaires se meut dans les limites dans lesquelles le contribuable peut librement 
decider de 1’ opportunity de ses operations. Etant donne que les conventions de pret en cause 
ne sauraient partant etre considerees comme apports caches et doivent etre reconnues telles 
quelles dans le cadre de 1’ imposition de la societe X., il en decoule egalement que les interets 
payes par la societe X. a sa societe-mere Y. S.A. durant les annees d’ imposition en cause au 
titre de ces memes conventions de pret ne peuvent pas etre qualifies ipso facto en leur 
integralite de distributions cachees de benefices. II s’ensuit que 1’ assertion sur laquelle le 
bureau d'imposition a fonde la requalification de l’ensemble des paiements d’interets en 
distributions cachees n’est pas justifiee. 

Dans la mesure ou les paiements previses d’interets par la societe X. sont neanmoins 
susceptibles d’etre qualifies en partie de distributions cachees en raison du taux fixe et des 
montants payes en consequence, il y a encore lieu de verifier si les interets n’encourent pas 
de reproche a cet egard. 

La societe demanderesse expose y relativement que les taux retenus par le bureau 
d'imposition correspondraient a la moyenne annuelle du taux Euribor i.e. au taux journalier 
en euros auquel les debiteurs de toute premiere categorie, porteurs d’ aucun risque, pourraient 
s’endetter, mais qu’elle ne pourrait pas pretendre a l’application de ce taux eu egard au 
risque inherent a son activite et devrait payer une prime de risque de plusieurs points de 
pourcentage, laquelle correspondrait ainsi a des conditions normales de marche, de sorte que 
l’application d’une telle prime de risque par sa societe-mere n’excederait pas la remuneration 
qu’un autre creancier demanderait sur le marche en consideration du meme risque. La 
societe demanderesse s’empare encore de la circulaire LIR 164/1 du 9 juin 1993 qui 
retiendrait un taux de 5% pour les relations de compte courant entre une societe et son 
associe, de sorte que ce taux, applique a une mise a disposition de fonds sous forme de pret, 
ne devrait pas etre qualifie d’excessif. La societe demanderesse se prevaut encore du 
jugement previse du tribunal administratif du 6 juin 2005 et de la circonstance que dans cette 
espece le taux d’interet mis en charge sur des obligations souscrites par des personnes dont 
le lien participatif n’etait pas etabli avait ete limite a 5,75% par 1’ administration pour les 
annees d’imposition 2001 et 2002, de maniere que la critique d’un taux de 5% en l’espece et 
sa reduction a 3,40% revelerait une incoherence au sein meme de 1’ administration. 
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L’article 164 de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concernant l’impot sur le revenu, 
ci-apres denommee « LIR », dispose que « (1) Pour determiner le revenu imposable, il est 
indifferent que le revenu soit distribue ou non aux ayants droit. 

(2) Sont a consider er comme distribution dans le sens de I’alinea qui precede, les 
distributions de quelque nature qu’elles soient, faites a des porteurs d ’actions, de parts 
beneficiaires ou de fondateurs, de parts de jouissance ou de tons autres titres, y compris les 
obligations a revenu variable donnant droit a une participation au benefice annuel ou au 
benefice de liquidation. 

(3) Les distributions cachees de benefices sont d comprendre dans le revenu 
imposable. II y a distribution cachee de benefices notamment si un associe, societaire ou 
interesse reqoit directement ou indirectement des avantages dune societe ou dune 
association dont normalement il n ’aurait pas beneficie s ’il n ’avait pas eu cette qualite ». 

Les distributions cachees de benefices visees par l’article 164 (3) LIR existent si un 
associe ou un actionnaire recoit directement ou indirectement d’une societe des avantages 
qu’il n’aurait pu obtenir en l’absence de ce lien. La situation concernee est celle ou un 
gestionnaire prudent et avise n’aurait pas accorde un avantage similaire a un tiers. 

En l’espece, dans la mesure ou la societe demand eresse expose de maniere 
incontestee que les taux de 3,40% pour l’annee 2002 et de 2,30% pour l’annee 2003 
appliques par le bureau d’imposition dans les premiers projets d’ imposition communiques a 
la societe demanderesse le 8 fevrier 2005 correspondent approximativement a la moyenne 
annuelle du taux Euribor ( Euro Interbank Offered Rate), qui est defini comme le taux moyen 
auquel un echantillon d'une cinquantaine de grandes banques etablies en Europe prete en 
blanc (c'est-a-dire sans que le pret soit gage par des titres) a d’autres grandes banques, force 
est de constater que le taux Euribor est un taux applique entre grandes banques, done entre 
debiteurs de premier ordre en principe. C’est partant a juste titre que la societe demanderesse 
argue qu’en raison de son activite, l’acquisition et la detention de demandes de brevets et de 
brevets de medicaments, et de son actif, elle ne saurait beneficier d’un tel taux sur le marche 
financier et devrait payer a tout creancier un taux superieur du fait du risque accru 
d’insolvabilite dans son chef par rapport a un debiteur de premier ordre. 

Il resulte des elements du dossier fiscal que le bureau d'imposition a calcule le taux 
moyen applique aux prets inscrits au passif de la societe X. pour l’annee 2002 en calculant le 
rapport entre le montant total des interets payes par la societe X. a sa societe-mere et la 
moyenne de la somme to tale des dettes de la societe X. envers sa societe-mere au l er janvier 
et au 31 decembre 2002. Ainsi, le bureau d'imposition a determine un montant moyen de 
dettes de 3.880.783,31 € et a deduit, sur base d’un montant de 188.979,08 € d’interets payes, 
un taux moyen d’interet d’environ 4,86 %. Sur base du taux d’interet de 3,40% considere 
comme maximum admissible, le bureau d'imposition a estime qu’une tranche de 1,46% 
d’interets, correspondant au montant de 56.659,43 €, constituerait une distribution cachee de 
benefices. Pour l’annee 2003, le bureau d'imposition s’est fonde sur une ventilation des 
differents prets annexee aux comptes annuels de l’exercice 2003 et a ventile pour chaque 
poste de prets a un taux determine la partie depassant un taux de 2,30% pour qualifier leur 
total de distribution cachee de benefices. 

Il convient encore de relever que toutes les conventions de pret, a 1’ exception de celle 
relative a un pret de CHF 880.193,44.- stipulant un taux fixe de 4,5%, stipulent un taux 
d’interet de 5 respectivement 6% avec la clause que ce taux est « renegociable tons les ans ». 
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Eu egard a la reference par le bureau d'imposition au taux Euribor et a sa nature ci- 
avant decrite, le tribunal est amene a constater que le taux d’interet moyen de 4,86% paye en 
2002 par la societe X. depasse de 1,46% le taux de 3,40% correspondant approximativement 
a la moyenne du taux Euribor pour cette annee. En consideration de l’activite de la societe X. 
et de l’absence d’autres garanties fournies par celle-ci, cette difference constitue une prime 
de risque qui peut etre consideree comme correspondant aux habitudes du marche alors que 
les taux des prets aux acteurs economiques peuvent depasser le taux Euribor de 0,5 a 2%. II 
s’ensuit que les interets payes durant l’annee 2002 par la societe X. a sa societe-mere doivent 
etre consideres comme correspondant aux conditions du marche et ne sauraient etre qualifies 
meme en partie de distributions cachees de dividendes. 

En ce qui concerne l’annee 2003, la societe X. avait un encours de prets aux taux de 
4,5, de 5 et de 6%, taux qui depassaient ainsi de 2,2, respectivement 2,7 et 3,7% le taux 
moyen approximatif d’Euribor de 2,30% pour cette annee. En consideration de revolution 
des taux du marche entre les annees 2002 et 2003, il aurait incombe a un gestionnaire 
prudent et avise de la societe X. de se prevaloir envers tout creancier tiers de la clause d’une 
possibility de renegocier le taux des differents prets inscrites dans toutes les conventions de 
pret a fin d’obtenir une reduction pour l’annee 2003 en parallele avec les taux du marche. Or, 
une telle renegociation ne ressort d’aucun element du dossier et la societe X. a continue a 
regler durant cette annee les interets debiteurs au taux initialement fixe dans les differentes 
conventions de pret et a ainsi regie a sa societe-mere des interets superieurs a ceux auraient 
correspondu aux conditions du marche, de maniere que la partie des interets depassant le 
taux des conditions du marche doit etre qualifiee de distributions cachee de benefices. 

Cette conclusion ne se trouve pas ebranlee par le renvoi par la societe X. a la 
circulaire LIR n° 164/4 datant du 23 mars 1998 qui ne retient un taux d’interet de 5% que de 
maniere forfaitaire dans les relations entre associes personnes physiques et la societe 
concemee et qui precise que dans les relations entre societes liees, hypothese verifiee en 
l’espece, « le taux d’interet se determine de cas en cas en fonction des principes de pleine 
concurrence (arm ’s length principle) jouant entre entreprises independantes ». 

Meme sous peine de proceder a une certaine simplification et forfaitarisation du taux 
maximal admis et des interets a requalifier en distributions cachees de benefices, il y a lieu 
de retenir qu’un taux moyen sur l’annee 2003 de 4%, englobant une prime de risque de 1,7% 
qui est meme superieure a celle admise pour l’annee 2002, doit etre considere comme taux 
maximal admissible. 

Ainsi, doivent etre qualifies de distributions cachees 

- pour les prets au taux de 6% sur le montant total d’interets payes de 1 14.500 € la 
partie correspondant a (2/6 x 1 14.500=) 38.166,66 €, 

- pour les prets au taux de 5% sur le montant total d’interets payes de 130.468,19 € la 
partie correspondant a (1/5 x 130.468,19=) 26.093,64 €, 

- pour les prets au taux de 4,5% sur le montant total d’interets payes de 40.158,83 € 
la partie correspondant a (0,5/4, 5 x 25.777,54=) 2.864,17 €. 

Quant aux deux bulletins de la retenue d’impot sur revenus de capitaux mobiliers 
critiques et valablement deferes, cette qualification emporte les consequences suivantes : 

• le bulletin de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux pour 1’ annee 

2002 est a reformer en ce sens que le montant de la distribution cachee de 
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benefices est a fixer a 0 € et qu’en consequence la retenue est egalement a 
fixer a 0 €, 

• le bulletin de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux pour l’annee 

2003 est a reformer en ce sens que le montant de la distribution cachee de 
benefices est a fixer a (38.166,66 + 26.093,64 + 2.864,17=) 67.124,47 € et 
que la retenue d’impot est a fixer a (67.124,47 x 20%=) 13.424,89 €. 

II decoule de 1’ ensemble des developpements qui precedent que le recours sous 
analyse est partiellement fonde et que les deux bulletins de la retenue d’impot sur les revenus 
de capitaux pour les annees 2002 et 2003 encourent la reformation dans le sens ci-avant 
precise. 

Au vu de 1’ issue du litige au fond, il y a lieu de faire masse des frais et de les imposer 
pour moitie a la societe demanderesse et pour moitie a l’Etat. 


PAR CES MOTIFS 


le tribunal administratif, deuxieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties, 

declare le recours irrecevable dans la mesure ou il est dirige contre un « bulletin 
d’etablissement de la fortune au l ei janvier 2004 », 

revolt le recours en reformation en la forme dans la mesure ou il est dirige contre les 
deux bulletins de la retenue d’impot sur revenus de capitaux mobiliers pour les annees 2002 
et 2003 du 31 aout 2005, 

au fond, declare le recours partiellement justifie, 

partant, par reformation 

• du bulletin de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux pour l’annee 

2002, dit que le montant de la distribution cachee de benefices est a fixer a 0 
€ et qu’en consequence la retenue est egalement a fixer a 0 €, 

• du bulletin de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux pour l’annee 

2003, dit que le montant de la distribution cachee de benefices est a fixer a 
(38.166,66 + 26.093,64 + 2.864,17=) 67.124,47 € et que la retenue d’impot 
est a fixer a (67.124,47 x 20%=) 13.424,89 €, 

rejette le recours en reformation pour le surplus, 

declare le recours subsidiaire en annulation irrecevable, 

fait masse des frais et les impose pour moitie a la societe demanderesse et pour 
moitie a l’Etat. 


Ainsi juge par: 
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M. Schockweiler, premier vice-president, 

M. Schroeder, premier juge, 

M. Spielmann, juge, 

et lu a 1 ’ audience publique du 7 mai 2007 par le premier vice-president, en presence 
de M. Legille, greffier. 

s. Legille s. Schockwei l er 
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